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Die Neuregelung der Staatshaftung gegenüber Ausländern
Von DT. Ludwig GRAMLICH, WÜTzbuTg
1. Einleitung
Am 26.6.1981 wurde die seit langem geplante und debat-
tierte Neuregelung des Staatshaftungsrechts endlich Ge-
' setz '; sie wird am 1. 1. 1982 in Krafttreten (§ 38 StHG) und
dabei auch grundsätzlich einen Wegfall der bisherigen
Haftungsausschlußgrunde gegenüber Ausländern mit sich
bringen (§ 34 Abs. 1 Satz 2 Nm. 5, 9 bis 16 StHG). Künftig
gelten die Staatsregelungen fürs erste auch in bezug auf
Angehörige fremder Staaten (§ 1 i. V. mit § 35 StHG); auf
dem Verordnungswege könnte freilich die Bundesregie-
rung wieder gewisse (herkömmliche) Einschränkungen
einführen. Ob und in welcher Weise sie dies tun sollte, soll
im folgenden geprüft werden; zuvor freilich mag eine Un-
1 BGBl1981 IS. 553 . Nach einem im Bul l. derBReg. Nr. 64 vom 2. 7.1981 ,
S . 545, veröffentlichten Begleitschreiben hat Bundespräsident Car6tens
das Gesetz nur unter schwerwiegenden verfassungsrechUichen Beden-
ken unterzeichnet. Zu einigen konstitutionellen Problemen s. a. Badu-
ra, NJW 1981 5 .1337 U.
tersuchung der Entstehungsgeschichte sowie des überna-
tionalen Regelungsr~hmens di e Gren zzi ehung erleichtern.
2. Zur Entstehungsgeschichte des § 35 StHG
Die Gesetz gewordene Haftungsregelung war im Legisla-
tiv -Verfahren nicht ohne Kritik geblieben.
a) In ihrer Begründung des StHG-Entwurfs von 1978'
verlaute te di e Bundesregierung zwar, in Anbetracht der
immer engeren internation alen Verflechtung der Leben s-
beziehungen aller Staaten untereinander , insbesondere
aber der Wirtschaft und des Handels in der Welt, sei eine
Differen zierung zwischen Deutschen un d Ausländern, die
durch rechtswidrige hoheitliche Maßnahmen geschädigt .
würden, nicht (mehr) angemessen". Der Bundesrat aller-
dings sah seinerzeit keinen Anlaß ; auf ein
Gegenseitigkeitserfordemis grundsätzlich zu verzichten;
es sei ledigli ch angebracht, stärker als bisher auf dessen
Verbürgung zu dringen . Nach Ansicht der Ländervertre-
tung soll ten " einem ausländischen Staat und seinen An ge-
hörigen , die im Gelturigsbereich dieses Gesetzes keinen
Wohnsitz ode r ständigen Aufenthaltsort haben , . .. keine
Ansprüche aus diesem Geset z zu (stehen) , wenn der Bun-
desrepublik Deutschland ode r Deutschen nach dem aus-
ländischen Recht bei vergleichbaren Schädigungen kein
gleichwertige r Schadensausgleich gele istet" werde" .
In ihrer Gegenäußerung ' hatte die Bundesregienmg be-
tont, die Mehrzahl de r europäischen wie außereuropä -
ischen Staaten kenne im Bere ich der Staa tshaftung gerade
kein Gegenseitigkeitserfcrdernis", und dessen Beibeh al-
tun g ste he zude m in Widerspruch zum Bestreben nach
Rechtsvereinheitlichung innerhalb der EG und einer
Gleichbehandlung der Angehörigen de r Mitgliedstaaten 7 .
Andererseits sehe § 50 8 des Gesetzentwurfs eine Ermäch-
tigung zu Retorsionsmaßnahmen 9 vor , was zur Herst el-
lung der Gegenseitigkeit mit ande re n Staaten besser ge-
eignet sei, al s dies bisher mögli ch war .
Der Rechtsausschuß des Deu tschen Bundestags schloß
sich der Auffassung der Bundesregierung an 10; der in der
Sitzung vom 12. 7. 1980 verabschiedete Entwurf wurde je-
doc h wegen des Ablaufs der Wahlperiode des 8. Bundes-
tags nicht mehr Gesetz t ', so daß seitens der Fraktionen
von SPD und FDP am 26. 11. 1980 eine nahezu deckun gs-
gleiche In iti ative unternommen wurde n , Zwar hielt der
Bundesrat das vom Parlament am 12. 2. 1981 schließlich
angenommene Gesetz für zust im mungsbedürf t ig, lehnte
eine positive Beschlußfassung jedoch ab ; dennoch erfolgte
die Verkündung im Bundesgesetzblatt " .
b) In der Sache waren und sin d sich di e gesetzgebende n
Körperschaften also wohl eini g darin, daß Staatshaf-
tungsansprüche auch den Au sländern 1" zustehen sollen ,
sofern sich diese im Geltungsbere ich des Grundgesetz es
ständig aufhalten oder hi er wohnen. Das Zurücktreten des
völkerrechtlichen Gegenseiti gkeits prinzips in derartigen
Fällen ist bere its anderswo Gesetz geworden 15 und en t-
spric ht auch vollauf den internation alrechtlich anerkann-
ten Normen über die Abgrenzung der staatlichen Hoheits-
bereiche in sachlicher Hinsicht 16 . Die " compet ence perso-
nelle" des ausländischen Staates über seine Angehörigen
weicht der effekt ivere n "compe tence territoriale" des
Aufenthalts staates. Au ch das Grundgesetz hat Pers ön-
lichkeitsentfaltung, Gleichheit und privates Eigen tum
bewußt als Men schenrechte normiert l ? und begü nstigt
so die Verbesserung der Rech tslage von Ausländern, wenn
es sie nicht ga r fordert 18.
Wie nun eine Neuregelung der Staatshaftung die Rechts -
position von Ausländern im Ausland 19 im einzelnen
ausgestaltet , dürfte dagegen eher eine Zweckmäßigkeits-
frage sein, solange sie hoheitliches rechtswidriges Han-
deIn nicht üb erhaupt rechtsschutzlos hinnehmen müs-
sen 20. Daß dies (auch ) verfassungsrechtswidrig wäre, be-
sagt aber Art. 19 Abs. 4 GG.
Die Gesetz gewordene neue Regelung ers chein t angesichts
der Gegebenheiten nun zumindest praktikabler: Zwn ei -
nen bringt sie bis auf weiteres 2t .a l le n Ausländern - auch
Tourist en , Tagungsteilnehmern, Sportlern - verbesserte
Haftungsansprüche gegen öffentliche Verbände ein, zwn
andem haben sich etwa im Außenwirtschaftsrecht ähnli-
che Ermächtigungsvorschriften bewährt, die dem Verord-
nungsgeber rasches Handeln ermöglic hen, den Betroffe-
nen a nde rerseits Rechtssicherheit gewährleisten 12. Im
Einzelfall den Richter das Vorliegen von Reziprozität prü-
fen zu lassen , bietet demgegenüber weder eine Gewähr für
"richtigere" Entscheidungen noch trägt es zu einhe itl icher
Behandlung von Angehörigen de r Staaten bei, in deren
Rechts system ein vergleichbarer Anspruch nicht offen-
kundig (nicht ) existi ert.
2 BT-Drucks ach e (BT-Drs.) 8/2079 vom 5. 9.1 978 S . 85. Ähnlich bereits
Frow ein, J Z 1964 S .409, 412; Wiese, DVBl. 196 4 S . 571,575 ; Erichsen,
VerwArch 19.71S .1 81, 187 ; Bender, Staa tshaftungsrecht, 2. Aufi. 1974.
S . 265; Ossenbühl, Staatshaftungsrecht, 1976 , 5 .58; Dag toglou, Ba nner
Komrnentar, 27. Erg.Lfg. 1970 , Art. 34 Rdnr. 340 (S. 146 f.). Bedenken an
der " Zeitgemäßheit " der seinerzeitigen Regelung äußerten auch
eve-ta, BVerfGE 30 S .409. 414 . und BGH, BGHZ 76 S .375, 383 ;
RIW/AWD 1981 S . f 83 f.
3 In d er späteren BT- Drs . 9/25 vom 26. 11. 1980 findetsich nur einekurso-
rieche Begründung; § 34 Ahs. 1 Satz 2 Nr. 5. 9-16 entspricht jedoch § 49
Ahs. 1 S a tz 2 Nr. 5, 11-18 des ersten Entwurfs.
4 BR -Drs. 215/78 S . 31f. ; BT-Drs. 8/207 9, Anl age 2, S . 94.
5 BT-Drs. 8/2079, Anlage 3, S. 95, 100 f.
6 Vgl. auch Dagtoglou, a .a . 0 ., Art. 34 Anm. III 3 (S. 188) , sowie di e wei- __
terführenden Hinweise ebd. Anm. V 4 (S. 203 ff.). /
7 Zu einschlägigen Problemen siehe auc h Fuß, G ed ächtnisschrift Sasse,
1981, I, S .1 7lff . .
8 Später § 36 ; in der endgültigen Gesetzesfassung § 35.
9 Zum Begriff Verdro.u/Simma, U niverselles Völkerrecht, 1976, S. 6f8;
MenzeUIpaen/ Thode. Völkerrecht, 2. Aufl. 1979, S . 458 t .; eingehender
Gurzwüler, Festschrift für Mann, 1977, 5 .169 ff. •
10 BT-Drs. 8/4144 (vom 4. 6. 1980 ); gestrichen wurde lediglich der Neben-
satz: " .. . di e ni ch t de r Zustimmung des Bundesrats bedarf .. .",
11 Zum Grundsatz sa chlich er Diskontinuität si ehe Stern, Das Staatsrecht
der Bundesrepublik Deutschland, 11, 1980 , S. 7fU.; Jekewitz. JöR 27
(1978)S.75ff.
12 BT-Drs . 9/2 5, S . 12.
13 Vgl. Fn. 1.
14 Der Vorschlag des Bundesra ts ging fre ilich nicht näher auf " ausländi -
sche" juri sti sch e P erson en ein ; zu de ren Prob lematik all gemein Man n,
Beiträge zum In terna ti on al en Privatrecht, 1976, S.55 U.
15 § 5 des Gesetzes über di e Rechtsstellung heim atloser Ausländer im
Bund esgeb iet vom 25 . 4. 1951 (BGBI I S . 269) ; Art. 7 des Ab kommens
über di e RechtssteUung der F lüchtlinge vom 28. 7. 1951 (BGBl. 1953 n
S . 560) ; §§ 44 Abs . 1 und 2 Awländergesetz vom 28 . f . 1965 ; vgl. au ch
BGHZ 76 S .375. 383 - RIW /AWD 1981 S.48 3 t . und NJW 1981 5 .518,
519.
16 D azu Verdros.s/Simma (Fn. 9), S . 571ft. ; CarreaulFlorylJui U4rd , Droit
interna ti onal economique, 2. Aufl., 1980 , S.472, 488 ; Ro uaseau, Droit
int ernational public, III , 1977 , S .8ff.
17 Vgl. Dü rig, ZgS tW 109 (1953) S. 326 ff .; femerz. B.BVerfGE 13S.3 9,<43 ;
18 S .441 , 447 = BB 196 5 S .742 = AWD 196 5 S . 237; 40 S.95, 98f.;49
S . 168 , 180 f.
18 Vgl . fü r Art. 2 Abs . 1 BVerfGE 35 S .382, 399 ff .; für Art. 3 Abs . 1
BVerfGE 30 S . 412; für Art. 14 GG BVerfGE 14 5 . 263 , 278t. - BB 1962
s.scojr.
19 Ein Abste llen auf den Wohnsit z o. ä. als Di fferenzierungsk ri te ri um ver-
stö ßt nicht etwa geg en Art. 3 Abs. 3 GG; siehe Maunz/Dürig/Her -
zog/Schatz, GG-Kommentar, Art. 3 Aba. 3 Rdnrn. 75 ff .; ferner
BVerf GE 23 5 . 258 , 262 ; 23 S . 288 , 313t. = AWD 1968 5 .305.
20 Zu " deni d e justtce" siehe näher B rownlie, Principles of Public Interna-
tional Law, 3. Aufl. 1979 , S . 529 H.; O'Con neU, International Lew, II, 2.
Aufl. 1970 , S . 94 5 H.: D ie internationale Verantwortlichkeit eines Staa-
tes für rec htswidriges Handeln seiner Organe entfällt, wenn seine in-
ners taaWche Rechtsordn un g ein Regula ti v zur Verfügung ste ll t.
21 Wie die Geschichte des Art. 31 EGBGB lehrt, können Retorsionen auf
si ch warten lassen, siehe Palandtl Heldric h, BGB, 40. Auß. 1981, Art. 31
EGBGB Anm. 1. •
22 Vgl. §§ 6, 7 1.V. mit 2, 27 AWGvom28. 4. 1961,BGB l. IS.4 8 1 , zuletztg~
ändert am 23. 6. 1976, BGBl. I S.1608.
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23 So gilt das DDR-Staatshaftungsgesetzvom 12. 5. 1969 ,GBI.IS.34;"s.a. '(' "l
Art. 104 der DDR-Verfassung von 1968/1974, für DDR-Bürger und für
I Ausländermit ständigem Wohnsitz in der DDR, für andere Personen je-
, doch regehnäBig nur bei Gewährleistung der Gegenseitigkeit; vgl.A.s,-
mann u .a., Verwaltungsrecht - Lehrbuch, 1979, S . 346 f.; die,., Staats-
recht - Lehrbuch , 1977, S .490f. Siehe ferner Art. 58 Abs. 3 i:V. mit 37 "
der neuen UdSSR-Verfassung (dt. Text in JöR 27 (1978) S.43lff.). .'
24 Gesetz über die Haftung des Reichs für seine Beamten vom 22. 5. 1910,
RGBI. S. 789; BGBl. In S. 2030-9.
25 Siehe auch Art. 4 b EGKSV. . "
26 Abkommen zur Regelung der Amtshaftung aus Handlungen von Orga- ,
nen des einen in grenznahen Gebieten des anderen Staates vom 14. 9.
1955, BGBl. 1957 n S.596; Vertrag zwtscben der Bundesrepublik '"
Deutschlandund der Republik Osterreich über die Gegenseitigkeit in :jj
Amtehaftungaaachen vom 3.11. 1977 , BGBl. 1978 TI S.998, mit Ver-" ~
tragsgesetz vom 17.7. 1978, BGBI. TIS . 997; ZUI? Inkrafttreten am 1. 5. ~
1979 siehe Bekanntmachung vom 31. 3. 1979, BGBl. n S .332. ,. .. Ti:'
27 Vgl . auch Schulz, NJW 1978 S.1731. Zum Verhältnis belder Instru- · -:; ,-
mente s. Art. 4des Vertrages von liJ77; ferner Ulmert Papier, Münchner 'J _., .~
Kommentar zum BGB, 1980, § 839 Bdnr. 231 mit Fn. 695 . . ' " ....":
28 Vom 4. 11. 1950,BGBl. 1952IIS.686, 953 Ld. F. des Protokolls Nr. 5 vom .~ . .~
20.1. 1966 , BGBl. 1968 II S.1120, tnebes . Art. 14: Siehe ferner d.a§ Zu- .""'\
satzprotokolI vom 20 . 3. 1952, Art. I, BGBI. 1956 n S; 1880. \ . _,<r~
29 Vom 13. 12. 1955 , Art. 4, 7, BGB~. n S.998. . ",- ', -~
30 Vom 18. 10. 1961 , Art. 12-14, 18, 19 , BGBL 1964 Il S.1262. r (~'
31 Zum deutsch-französischen Vertrag vom 27 . 10. 1956, BGBl. 1957 n
S.1661, siehe Tomasi, AWD 1965 S. 240 ,242 f.; dere.; Clunet'87 (l960) '
&~ft ." •
32 Vgl . bereits RGZ 149 S. 83 U. zum Abkommen zwischen dem Deutschen '
Reich und der Türkischen Republik über den Rechtsverkehr in Zivil~
und Handelssachen vom 28. 5. 1929 , RGBI. 1930 II S .6; femer LG Ha-
nau, VersR 1971 S. 727, "und OLG Hamm, RIW/AWD 1978 S .549 \-
VersR 1980 S . 51, zum Abkommen zwischen dem Deutschen Reich und
dem Königreich Italien über die Anerkennung und Vollstreckung ge-
richtlicher Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen vom 9. 3. 1936 ,
BGBl. 1937 n S.145.·"Die völkervertraglichen GleichbehandIungsver-
pflichtungen der Schweiz gegenüber den Ausländem" erörtert Stoffel.
1978, anband der Bedeutung der Gleichbehandlungsklauseln in den
, Niederlassungsverträgen. - / ". . ;... ;;.
33 VgI. etwa den Freundschafts-, Handels- und Schiffahrtsvertrag vom 29.
10. 1954 mit den Vereinigten Staaten von Amerika, Art. V-Vll, BGin.
1956 II S . 488 ,dazu BGHZ 76S.387ff. .. RIW/AWD 1980S. 731H.;kri-
tisch Nash, Am .J.Int.L . 75 (1981) S".157f. ' , ", ':
34 Zutreffend BGHZ 76 S.391 = RIW/AWD 1980 S. 731ff.; ebenso etwa
VerdrosslSimma (Fn. 9), S. 587; Brownlie (Fn. 20), S. 529 U.; O'Connell
(Fn. 20), S . 701 ff.; Stoffel (Fn. 32), S . 292ft.; Meellen-. AWD1970 S. 491,
. 495 . '- \
35 SoauchBGHZ 76 S.391 "" RIW/AWD 1980 S . 731 ff.i s ..fernerBrounliie
(Fn. 20), S.449ff.; O'Connell (Fn. 20), 8.698; Stoffel (Fn. 32), S .260ff. '- ~
36 ZUr Parömie' "in dubio mitiua" YerdroestSimma (Fn. 9), S.393; aber , ,
auch O'Connell (Fn. 20), S . 718 f. , • ~
37 Regelmäßig findet sieh ein Vorbehalt betr. politischer Rechte; vgl. '
Brownlie (Fn. 20), S.524 (zu Art. 16 EMRK); sowie Verdro,slSimma
(Fn. 9), S .604, zum UN-Pakt über bürgerliche und politische Rechte
1966 , Art. 25, BGBl1973 n S.1533. -,
38 VgL McDougalllAuswelllChen, Am.J.Int.L. 70 (1976) S.432, 450f.;
O'Connell (Fn. 20), S. 779f. ; Stoffel (Fn. 32), S .153ff. Im Ergebnis jetzt
ebenso BGH, NJW 1981 S. 518 f.
39 Vgl. BVerfGE 30 S.414; Simma, Das Reziprozitätselement in der Ent- '
stehung des Völkergewohnheitsrechts, 1970, inebes. S.50ff. \
40 Zu diesem Vorschlag Garcia lAmadors, International Law COII~ission
(I.L .C.) Yearbook 1957 TIS.112; siehe teils kritisch Brownlie (~ 20),
S .527; Verdro,slSimma (Fn . 9), S .588f.; MenzeJllp8en-IWehser (Fn. 9), '
S .176f.; Stoffel (Fn. 32), S . 57 ff. . ..
meint Diskriminierung (auch) im Völkerrecht allein die
ungerechtfertigte, sachfremde Ungleichbehandlung im .
Unterschied zu der Verschiedenbehandlung nicht ver-
gleichbarer Situationenj". Die Regel-Lösung des § 35
StHG begegnet vom Völkerrecht her also keinen Beden-
ken; auch die Möglichkeit der Haftungseinschränkung
durch eine Rechtsverordnung, die Ersatz-, also Sekundär-
ansprüche eines Ausländers mit dem seinerseits legitimen-
völkerrechtlichen "Gegenseit igkeitsprinzip 39 verknüpfte,
genügt Mindestvoraussetzungen im Hinblick auf "inter-
". national anerkannte fundamentale Menschenrechte'',",
c) Das Europäische Gemeinschaftsrecht schließlich kennt
in Art. 215 Abs. 2 EWGV, 188 Abs. 2 EAGV sowie 40 Abs. 2
.EGKSV eine Haftung jeder Gemeinschaft für durch deren
Organe oder Bedienstete in Ausübung von Amtstätigkei-
ten verursachte Schäden, wobei zur Regelung ~uf di~ "all-
So überrascht es nicht, daßsich die Lösung des §35 StHG
bereits in anderen Rechtsordnungen verankert findet 23;
die Probleme der Staatshaftung stellen sich nun einmal
unabhängig von Staats- oder Regierungsform überall in
ähnlicher Weise. .
3. Intemationalrechtliche Vorschriften mit Bedeutung
für d.ie Staatshaftung gegenüber Ausländern
a) Bereits der zum 31. 12. 1981 außer Kraft tretende § .7
RBHG 24 wies in seinem Wortlaut auf ein völkerrechtliches
Instrument hin, welches für Ausländer im Hinblick auf
Staatshaftungsansprüche 'gegen die Bundesrepublik
Deutschland von Nutzen sein könnte: den Staatsvertrag.
über Art. 25 GG sind jedoch auch die " allgemeinen Regeln
des Völker(gewohnheits)rechts" Bestandteil des Bundes-
rechts; eine einschlägige fremdenrechtliehe Bestimmung .
ginge (einfachen) Bundesgesetzen vor (Art. 25 Satz 2 GG).
Schließlich statuiert das Primärrecht der Europäischen
- Gemeinschaften in Art. 7 Abs. 1 EWGV" ein Verbot jegli-
cher Diskriminierung aus Gründen der Staatsangehörig-
keit im gründungsvertraglichen Anwendungsbereich.
b) Speziell auf Staatshaftungsfragen bezogene völ-
kenver t r ag l iche Regelungen sind selten; nur' mit der
Bundesrepublik Österreich wurden hier Abkommen ge-
troffen 26 , deren erstes nur Handlungen von Organen des
"' einen Vertragsteils -in grenznahen Gebieten des anderen
Staates betraf, während das jüngere gewährleistet, daß
Staatshaftungsansprüche von Angehörigen eines der bei-
den Vertragspartnerim anderen Staat nicht mehr am Er-
fordernis der Gegenseitigkeit scheitern könnenj". Heute
dürfte hier keine Nonnkollision mehr gegeben sein; bis-
lang konnte man aber, da Vertragsgesetz (Art. 59 Abs. 2
Satz 1 GG) und RBHG im gleichen einfachgesetzlichen
Range standen, annehmen, daß die innerstaatlache Gel-
tungskraft der Konvention(en) den älteren und allgemei-
neren Anspruch des RBHG überlagerte und verdrängte.
Die Bundesrepublik Deutschland ist weiterhin Partei ei-
ner Vielzahl von multi- wie bilateralen Verträgen, deren
Inhalte auch Fragen der Behandlung von Staatsangehöri-
gen anderer Signatarstaaten betreffen, die aber keine
ausdrücklichen Sonderregelungen für die Staatshaftung
festlegen. .
. Hierher gehören einmal die Europäische Menschen~hts­
konvention 28, das Europäische 'Niederlassungsabkom-
men 29 und die Europäische Sozialcharta 30, zum anderen
zweiseitige Niederlassungs-P", Rechtshrlfe-P" o.ä, Ab-
kommen, aber auch Handels- und Schiffahrtsverträge".
Im Verhältnis zu den sachlich-rechtlichen Voraussetzun-
gen für die Entstehung von Staatshaftungsansprüchen
können jedoch bloße Rechtsschutzklauseln keineSpe-
zialität beanspruchen; sie enthalten lediglich eine verfas-
sungsrechtliche Gewährleistung des Zugangs zu den na-
tionalen Gerichten und bekräftigen insofern (nur) den in-
ternationalen [Mindest-jßtandardl". .
Ebensowenig einschlägig sind ferner vertragliche Be-
stimmungen über die . Inländergleichbehandlung beim
Ausüben von (näher) bezeichneten Geschäftstätigkeiten;
auch diese Normen garantieren nur die gewerblich-unter-
nehmerische Betätigung selbst, zielen hingegen nach
Wortlaut und Sinn nicht auf eine Modifizierung von Er- ' I
satzansprüchen ab ". Auch in einer Epoche sich vertie-
fender Interdependenzen zwischen den Völkerrechtssub- .
jekten sind aber selbst vertragliche Einschränkungen
staatlicher Souveränität in Zweifelsfällen restriktiv aus-
zulegen36 . ' ,
Auch stehen schließlich allgemeine völkervertragliche
Diskriminierungsverbote aus Gründen der Nationalität
zum einen regelmäßig unter diversen Vorbehalten zugun-
sten der je ~igenen Staatsangehörigenj", zum."anderen
41 Vgl. zu Art. 215 Abs . 2 EWGV eingehend von der Groebenloon 'Bo-
eckhlThiesing, Kommentar zum EWGV, 2. Aufi. 1974, Art. 215 Anm. In
(8.583 ff.); lpeen, Europäisches Gemeinschaftsrecht, 1972, 8 .537 ff.;
Fuß, EuR 1968 8 . 353U.
42 VgI. HeUer. 8taatslehre, 3 . Auf!.. 1963, 8 .182 ff.; WolfflBachol, Verwal-
tungsrecht, I, 9. Aufi. 1974,8.524 ff.
43 Vgl. von der Groebenlvon Boe ckhlThie8inglWägenbaur (Fn. 41), Art. 7
Anrn . U 3 (S. 113f.); Ipsen. a . a. 0 ., 8 . 600 f.; Vigne8, Recueil des Cours
130 (1970 U) 207, 228f.; s.a. OLG Hamm, VersR 1980 S. 51;' ~
44 Von der Groebenlvon BoeckhlThiesing, 8 . a. 0 ., Art. 7 Anm.1I4 (5 . 114). ,
45 So von der Groebenlvon Boeckh/Thiuing, e.a. 0 ., Art. 52 Anm. I
(S.460).
46 VgI. von der Groebenlvon BoeckhlThiesing, e.a.O; Art. 48 -Anm. 4
~419~ ' ' ~ _
47 WederArt. 49 noch Art. 54 Abs . 3 EWGV dürften hierfür eine Handhabe ,
bieten; zum"Verhältnis von EWG-Recht zu materiell verwandtem VÖI· :~
kervertragsrecht siehe im übrigen von der Groebenlvon Boeckh/Thie~
singt a .a .O ., Vorb. zum Niederlassungsrecht, Anm. V 1.4 (8 .449ff.).
48 Vgl . zur Auslegung von Art. 24 Ab,. 1 GG Gramlich. Europäische Zen. "
tralbank und Art. 24 Abs . 1 GG , 1979. 8 .127 ff .; der feinsinnigen Kritik.
vonTomuschat, Bonner Kommentar, 1981 , Art. 24 Rdnr. 22, kann hier
fürs erste nur entgegengehalten werden, daß staatliches Recht h.ist<t'.
risch eher, damit aber auch konstruktiv Ausgangspunkt war, suprana-
tionale Hoheitsgewalt daher "von unten" gedeutet werden sollte. }; <\l
49 Hinweise bei PalandtlThomas (Fn. 21), § 839 Anm. za, bb; siehe femer
BGBl. m 8 . 2030-9-1 ff . ' . , . .
50 Vgl. BT-Drs. 8/2079 , 8 .101, wo auf Mosler (Hrsg.), Haftung des Staats
für rechtswidriges Verhalten seiner Organe, 1967, Bezug genommen
wird.
51 ,Zur derzeitigen Rechtslage vgl . Bozzi, Istituzioni di diritto pubblico, 4.
Aufi. 1973, 8 . 380 fl: '
52 Vgl. bereits di e Nachweise in Fn . 2; ferner Grasmann, JZ 19698.454ff.; ,
Neu/eIder, NJW 1974 8 . 979 ff . Der BGH hat sich bis zuletzt solchen Be- '
denken nicht angeschlossen, siehe BGHZ 76 8 .377,378'"" RlW/AWD
1981 8 . 483 f.; 77 8.11; NJW 1981 8.518;' hierzu auch EbkelNeumann,
JZ 19808.652; Gramlich, BayVBl. 1980 8 .625. "'t\ -,
53 So BGHZ 76 8 .390 :a: RIW/AWD lIl81 8 . 371 ff ., zum bisherigen Be-
kanntmachungserfordernis; dieses zusätzliche Merkmal dürfte seiner-
seits verfassungsrechtlich kaum haltbar gewesen sein (so Gramlich in
seinem unveröffentlichten Referat vor dem Seminar der Universitäten .
Würzburg und Caen, 6. 4. 1981). • ,.'
54 Man denke an " join t ventures" und andere Gestaltungenin "mixed eco-
nomies" ! Zu eineretwaigenTeilhabe an staatlicher Immunitäts. Gram·
lich, RabelsZ 45 (1981) 8 .545, 579 f. ~
gemeinen Rechtsgrundsätze" verwiesen wird, " d ie den
Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten gemeinsam sind" 41 .
Aus der Existenz dieser Vorschriften, die in jedwedem
Rechtssystem, wenn auch .verschieden ausgestaltet, nor-
miert und organisationsstrukturell unentbehrlich sind 42,
darf jedoch nicht etwa gefolgert werden, zum "Anwen-
dungsbereich" derEuropa-Verträge gehöre auch das an
sich wirtschaftsneutrale Staatshaftungsrecht. Das pri-
märrechtliche Diskriminierungsverbot gilt hier daher
ni cht; es ist nur einschlägig, soweit die vertraglich fixier-
ten Integrationsbestrebungen der Mitgliedstaaten rei-
ehen43 . Zudem wäre hier wohl die Sonderregelung des Art.
52 EWGV für dasNiederlassungsrecht relevant", denn
hierzu gehört auch die Möglichkeit, sich aktiv durch di-
rekte eigene "Erwerbstätigkeit in das Wirtschaftsleben
des Gastlandes einzugliedern'vt"; eine weitere spezielle
Normierung könnte in Art. 48 Abs. 2 und 3 zu sehen sein 46.
Selbst wenn aber die genannten Bestimmungen mitsamt
ihren sekundärrechtlichen Ergänzungen auch spezifische
Regelungen über den Rechtsschutz enthieltent", so könn-
ten sie doch über rein verfahrensrechtliche Gewährlei-
stungerl nicht hinausreichen, ohne ihren Rechtsverbind-
lichkeitsanspruch gegenüber dem Residualbereich mit-
gliedstaatlicher Normen 48 einzubüßen. Nur bei einer Ver-
tiefung der europäischen Integration könnte sich dies än-
dern.
4. Wertung der StHG-Neuregelung
Ein Blick auf die vergleichbaren Regeln der übrigen EG- '
Mitgliedstaaten4' und der Europaratsländer"? - mit Aus-'
nahme von Italien" - zeigt, daß § 35 StHG auf der einen .
Seite lediglich ein Einholen anderwärts bereits erreichter
Rechtskultur darstellt. Zudem bringt die Neuregelung ein
Ende des bisherigen vielfach zersplitterten Rechtszu-
stands, dessen Verfassungsrechtmäßigkeit des öfteren mit
guten Griinden bezweifelt wurde". .
Andererseits kann aber auch die jetzige Regelung nicht be-
friedigen: Einmal unterläßt § 35 StHG die durchaus sinn-
volle Einbeziehung staatsvertraglicher Abmachungen;
ihre innerstaatliche Wirkung könnte ja durchaus mit einer
Verordnungsregelung kollidieren, aber auch mit dem Ge-
setz selbst, was nämlich den Kreis seiner Adressaten bzw.
der Ausschlußkandidaten angeht. Weiterhin aber er-
scheint auch der Ennächtigungsrahmen des § 35 recht un-
bestimmt, indem er bereits an eine vergleichbare
Schädigung anknüpft, damit aber das Kriterium
rech tswidrigen Handelnszumindest nicht mehr eigens
erwähnt - oder gar nicht fordert? Wenngleich es angemes-
sen sein dürfte, "bei der Beurteilung ausländischen Rechts
. . . die umfassenden Erkenntnismöglichkeiten der Regie-
rungsebene auszuschöpfen und eine einheitliche, der
Rechtssicherheit dienende Verwaltungs- und Gerichts-
praxis herbaizuführenv", so wird -doch die richterliche
Funktion ungebührlich herabgemindert, wenn neben den
(außen)politischen auch die rechtlichen Erwägungen al-
lein von der Regierung angestellt werden sollten. Zu bean-
standen ist daher zwar nicht die Möglichkeit überhaupt,
das Gegenseitigkeitserfordernis wieder einzuführen, wohl
aber die Unklarheit der Ennächtigung hierzu. Schließlich
sollen offenbar öffentlich-rechtliche juristische Personen, .
die zu eitlem fremden Staat gehören, für Zwecke der
Staatshaftung mit diesem identifiziert werden; nach § 35
Abs. 1 Satz 2 StHG sind sie jedenfalls nicht ausländischen
natürlichen Personen gleichgestellt. Darf demnach auch
deren etwaige Haftungsprivilegierung nach Herkunft-
staatsrecht zum Anlaß für Retorsionsmaßnahmen genom-
men werden54? ' , •
5. Schluß
Die Neuregelung der Staatshaftung gegenüber Auslän-
dern darf, auch wenn sie die staatlichen Haushalte nicht
ganz unerheblich belasten sollte, durchaus als Fortschritt
gewertet werden. Hoffen darf man allerdings, daß die
"Herstellung der Gegenseitigkeit" angesichts ihrer pro-
blematischen Voraussetzungen ebenso Makulatur bleiben
möge, wie es das potentielle Vergeltungsrecht des Art. 31
EGBGB geblieben ist. , .
"
